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（１） 　東京高判昭和 52 年 11 月 29 日東時 28 巻 11 号 143 頁〔SM〕、大阪地判昭和 52 年 12





















（２） 　判タ 1390 号 368 頁。評釈として、門田成人「判批」法学セミナー 706 号（2013 年）
113 頁、田中優輝「判批」判例セレクト 2013[I]（2014 年）31 頁、若尾岳志「判批」刑
事法ジャーナル 39 号（2014 年）101 頁、嘉門優「判批」新判例解説Watch（2014 年 4 月）
159 頁。
（３） 　高刑速 178 号 253 頁、LEX/DB 25503243。評釈類として、川瀨雅彦「刑法 202 条後
段及び同法 205 条の解釈等が問題となった事例」研修 784 号（2013 年）77 頁、久木元
伸「判批」研修 786 号（2013 年）17 頁、林幹人「嘱託による傷害致死」判時 2228 号（2014
年）３頁、神元隆賢「判批」北海学園大学法学研究 50 巻２号（2014 年）151 頁、菅沼
真也子「判批」法学新報 121 巻５＝６号（2014 年）425 頁、前田雅英「判批」捜査研
究 768 号（2015 年）27 頁、安達光治「判批」『平成 26 年度重要判例解説』（有斐閣、
2015 年）163 頁。また、本事案を素材にした事例検討を行うものとして、深町晋也「演
習」法学教室 420 号（2015 年）158 頁。





















同意に結果発生の積極的意欲までは不要であり（大阪高判平成 10 年７月 16 日判時





































定を下した（最決平成 27 年１月 21 日 LEX/DB 25506125）。












（７） 　大阪家決平成 23 年６月３日（斉藤豊治「『原則』逆送類型事件で、『特段の事情』を






　類似の事案がドイツの裁判例にも見られる。BGH Urt. v. 20.5.2003, NJW 2003, 2326（鈴
木彰雄「ドイツ刑事判例研究（一）過失による積極的な死亡介助」名城ロースクール・








定されるならば、刑法 221 条・223 条以下の諸規定が問題となる」と判示している。

































































死罪の共犯の限度で処断される（最判昭和 25 年 10 月 10 日刑集４巻 10 号 1965 頁、最














託傷害致死類型」は、両条の法定刑からすると、205 条ではなく 202 条で捕
捉される、すなわち 202 条の「殺した」は殺害がない場合をも含む、という
（14） 　有効な同意がないのにあると誤信して被害者を殺害した場合、殺人罪ではなく（38
条２項）、同意殺人罪により処断される（大判明治 43 年４月 28 日刑録 16 輯 760 頁、
東京高判昭和 53 年 11 月 15 日東時 29 巻 11 号 188 頁、名古屋地判平成７年６月６日判









年）８頁以下、最決昭和 61 年６月９日刑集 40 巻４号 269 頁の谷口正孝補足意見）、嘱
託殺人と傷害致死の不法・責任内容の符合範囲は本文で述べたのと同じことになり、
結論は変わらないのではないかと思われる。














































































































者の承諾と自己答責性』（法律文化社、2004 年）とくに 191 頁以下を参照）。
（23） 　林・前掲注３・４頁以下。
（24） 　詳細は、佐藤陽子『被害者の承諾』（成文堂、2011 年）258 頁以下、塩谷・前掲注
22・126 頁以下などを参照。
（25） 　西田典之ほか編『注釈刑法　第１巻』（有斐閣、2010 年）364 頁〔深町晋也〕、髙山
佳奈子「自己決定とその限界（上）」法学教室 284 号（2004 年）61 頁など。












（26） 　大塚・前掲注 21・421 頁、福田平『全訂刑法総論〔第５版〕』（有斐閣、2011 年）181
頁など。保険金詐取目的で行われたことを理由に違法阻却を否定した最決昭和 55 年 11
月 13 日刑集 34 巻６号 396 頁も、この立場と解される。
（27） 　平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣、1975 年）254 頁、大谷・前掲注８・254 頁、内藤
謙『刑法講義総論（中）』（有斐閣、1986 年）587 頁以下、井田良『講義刑法学・総論』（有
斐閣、2008 年）322 頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、2013 年）
224 頁など。
（28） 　さしあたり、田中優輝「被害者による危険の引受けについて（四）、（五）・完」法学
論叢 174 巻３号（2013 年）62 頁以下、５号（2014 年）86 頁以下を参照。
（29） 　これに対して、危険な行為の遂行は是認しているが、その危険が侵害結果に現実化
することまでは望んでいないいわゆる危険の引受けの事例については、裁判例が存在
する（千葉地判平成７年 12 月 13 日判時 1565 号 144 頁〔ダートトライアル事件〕）。こ
れも被害者の同意の法理により処理されてよいと思われるが（林幹人『刑法総論〔第
２版〕』（東京大学出版会、2008 年）173 頁、齋野彦弥『刑法総論』（新世社、2007 年）
131 頁、田中・前掲注 28・「（四）」58 頁、橋本正博『刑法総論』（新世社、2015 年）
167 頁など）、侵害結果の発生に同意がないとして、同意論とは別の解決を探る見解も
有力である（自己答責性論として塩谷・前掲注 22・369 頁以下、社会的相当性論とし
て十河太朗「危険の引受と過失犯の成否」同志社法学 50 巻３号（1999 年）340 頁以下
など）。千葉地裁は、危険の引受けと社会的相当性を違法阻却の理由に挙げている。
























（31） 　塩谷・前掲注 22・158 頁以下、275 頁以下。
（32） 　田中・前掲注 28・「（五）・完」101 頁以下。形式的根拠としては、同意過失致死につ
いて故意の場合の 202 条のような処罰規定がないことも挙げられる。
（33） 　林・前掲注３・５頁。
（34） 　田中・前掲注 28・「（五）・完」100 頁。














































（36） 　団藤重光『刑法綱要各論〔第３版〕』（創文社、1990 年）399 頁、大塚仁『刑法概説（各
論）〔第３版増補版〕』（有斐閣、2005 年）19 頁など。
（37） 　ドイツ刑法 216 条は、「被殺者の明示的かつ真摯な嘱託により殺害に出ることを決意
した」行為者に限って減軽処罰を認め、これに当たらない殺人は被害者の同意があっ
ても通常の殺人罪で処罰されるため、一般には、違法減少と並んで責任減少も減軽根
拠に挙げられる（Eser/Sternberg-Lieben, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch Kommentar 
29. Auflage, 2014, § 216 Rn.1; Rössner/Wenkel, in: Dölling/Duttge/Rössner, Gesamtes 
Strafrecht, 3. Auflage, 2013, § 216 Rn.1. ただし、違法減少または責任減少のいずれか一方
で説明する見解も有力であるほか、論者によってその説明の仕方にも差異がある。Vgl. 
Neumann, in: Kindhäuser/Neumann/Paeffgen, Nomos Kommentar Strafgesetzbuch Band 2, 4. 
























（39） 　大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法　第 10 巻〔第２版〕』（青林書院、2006 年）
347 頁〔金築誠志〕、内田文昭『刑法各論〔第３版〕』（青林書院、1996 年）18 頁、中森





























久「法定刑について」神奈川法学 47 巻２号（2015 年）１頁）が、法定刑の不均衡に過
度にとらわれて新たな解釈論を展開するのは、裁判所の役割を超えていると思われる。




（45） 　内藤・前掲注 27・601 頁、井田・前掲注 27・323 頁、佐伯・前掲注 27・224 頁、塩谷・
前掲注 22・158 頁、葛原ほか・前掲注８・181 頁〔橋田〕。同意傷害致死に関して、門田・





























定刑の下限 5年を下回ることは許されないとの見解もある（宮崎地判昭和 53 年２月 16
日判時 900 号 118 頁、町野朔「法条競合論」内藤謙ほか編『平野龍一先生古稀祝賀論
文集　上巻』（有斐閣、1990 年）434 頁、西田ほか編・前掲注 25・714 頁〔山口厚〕）が、
これに対しては、結合犯規定の意義を無視するものである、あるいは、法律上は十分
可能な解釈の余地を被告人に不利益な方向で限定する点で問題がある、といった批判
が向けられている（東京高判平成５年 12 月 13 日判タ 853 号 277 頁、中森喜彦「判批」

















（49） 　旧 200 条は、法律上の減軽および酌量減軽を行っても執行猶予を付けられない点で
加重の程度が大きすぎるとして、憲法 14 条１項に違反すると判断された（最大判昭和





（51） 　ドイツ刑法 227 条の傷害致死罪も、注７で述べたように下限を３年としており、嘱
託殺人罪（216 条）の下限６月より重い。同意がある場合には、227 条２項の規定する
犯情の重くない事案として、１年以上 10 年以下の自由刑に処せられるが（Stree/
Sternberg-Lieben, a.a.O.(Anm.37, Schönke/Schröder), § 227 Rn.10; Paeffgen, a.a.O.(Anm.37, 
Nomos Kommentar), § 227 Rn.20）、それでも 216 条との間で下限につき６月の開きがあ
る。しかし、216 条の場合とは異なって、傷害（致死）罪では、利他的動機が欠如する
のみならず、行為者自身の利益のために行為に出ることが多いなどと説明され（Hirsch, 
in: Jähnke/Laufhütte/Odersky, Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch, 11. Auflage, 2001, § 228 
Rn.52）、刑の差は問題視されていない。




















すれば足りるとしたものとして、最判昭和 30 年７月７日刑集９巻９号 1816 頁がある。
（53） 　法制審議会刑事法（凶悪・重大犯罪関係）部会第３回・第４回会議議事録（法務省ホー
ムページ）。
（54） 　安達・前掲注３・164 頁、「2014 判例回顧と展望　刑法」法律時報臨時増刊（2015 年）
65 頁〔本田稔〕。
（55） 　この下限引上げは、改正前であれば酌量減軽を経ることにより可能であった再度の

























（56） 　ただし、同意殺人罪とは異なり法定合議事件（裁判所法 26 条２項２号）である傷害
致死罪に訴因変更された場合は、裁判員裁判になる（裁判員法２条１項２号。参照、

































頁以下、森際康友編『法曹の倫理〔第 2.1 版〕』（名古屋大学出版会、2015 年）157 頁以
下〔笠井治〕を参照。
155 － 同意傷害致死の擬律と法定刑の不均衡（田中）
－ 100 －
ていきたい。
＊ 本稿は、科研費若手研究（B）（課題番号 25780047）の助成を受けた研究成果の一部を含
むものである。
